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1. EL DENOMINADO DERECHO DE AUTODETERMINACION Y SU COMPATIBILLDAD
CON LA CONSTITUCION

Se afirma que Ia Constitucion de 1978 es compatible con un denominado
-derecho a la awtodeterminacion de los pueblos., Sc hace referencia, con él, a
un derecho de secesion que, en cuanto derecho subjetivo, consentiria a nues-
tras comunidades historicas —a las que se considera titulares de este derecho-
decidir en forma unilateral si se desgajan 0 no del resto del territorio nacio-
nal y afirmar libremente su futuro en la Historia, en forma independiente de
Espana.

La afirmacidn de ese derecho a la autodeterminacion no se limita a decla-
raciones de caricter politico o a comentarios de prensa, sino que ha trascendi-
do a publicaciones cientificas v ha dado lugar a construcciones dogmiticas de
interés!'.

1. Asi la polémica entre José Ramon Pakraba, -Espana:;Una o trina? (Hacia el Estado de las Pada-
nias de la muno de Herrero y Rodriguez de Mindn)» en RAP. 141, pp. 7 y ss., y Miguel Herriro e
MisON, «Hacia ¢l Estado de la Espana Grande (Réplici a Ramon Paraduk, en RAP, 142, pp. 103 y ss.
Cfr., sobre la cuestion, M. Herrero pE MNON, Derechos bistéricos y Constifucion, Madrid, Ed. Taurus,
1998. Jos¢ A, DE OBieta Chasacn, El derecho bumano de autodeterminacion de los puehlos, Madrid,
Ed. Tecnos, 1993, 2.2 reimpresion de la edicion de 1985 v Segundo Ruiz Ropricurz, La teoria del dere-
cho de attodeterminacion de los pueblos, Madrid, CEPC, 1998.

UNED. Teoric v Realidad Constitucional, nam. 3, 1.7 scmestre 1999, pp. 103-124
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La Constitucion de 1978 no reconoce un derecho de autodeterminacion en
los términos a los que acabo de hacer referencia. Sus defensores se ven obliga-
dos por ello a hacerlo descender desde el Derecho natural, importarlo del Dere-
cho internacional pablico (por la via de los arts. 10.2 y 96.1 de nuestra Norma
Fundamental) o resucitarlo como -derecho histérico de los territorios foraless, 4
actualizar mediante plebiscito o por simple decision de un Parlamento auténo-
mo, con amparo en la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion.

No existe, a mi entender, cuestién de mayor trascendencia en un Estado
que la relativa a la desmembracion de una o varias de sus partes, en aplicacion
de este denominado -derecho de autodeterminacion-, lo que justifica un anali-
sis cientifico del mismo.

Voy 2 examinar el «derecho de autodeterminacion de {os puebloss tal como
rige en €l Derecho internacional piblico actual y sus posibilidades de aplica-
cidon en el ordenamiento espanol.

El examen se limita al Derecho positivo, sin abordar hipotéticas manifes-
taciones de la autodeterminacion en el Derecho natural o en la teoria politica
de las nacicnalidades.

2. LA AUTODETERMINACION DE 1OS PUEBLOS SEGUN EL [DERECIIO INTERNACGIONAL
PUBLICO

Aunque es cierto que, desde la segunda posguerra mundial, se afirma en
Derecho internacional pablico un -derecho de autodeterminacion, el mismo
se refiere Gnica y exclusivamente a territorios o dependencias coloniales o
sometidos a una ocupacidon extranjera. No existia dicho derecho en la época
de la Sociedad de Naciones. ni en la era de los Imperios coloniales del siglo
XIX.

En los dltimos afios ha cobrado fuerza un nuevo supuesto de autode-
terminacion, Como consecuencia de los acontecimientos que han sucedido tras
¢l desmoronamiento del Imperio soviético se afirma el derecho a autodeter-
minarse de un pueblo pese a no haber sido sometido a dominacion colonial,
en el caso de que sus derechas humanos sean viclados en forma clara v fla-
grante, o cuando se le impide participar democriticamente en el gobierno del
Estado en el que se inserta, en condiciones de igualdad con el resto de la
poblacién.

Fuera de esfas circunstancias no existe derecho de autodeterminacion
alguno. En consecuencia, la afirmacion de la existencia de un denominado
«derecho a la autodeterminacion-, entendido como derecho colectivo del que
serian titulares las comunidades historicas de un Estado social y democritico
de Derecho, como es Espana, no sdlo carece de consistencia cientifica, sino
que es contraria a ka prictica internacional y a los Tratados internacionales que
nos vinculan. El Derecho internacional contemporineo se sigue fundamentan-
do hoy, por el contrario, en el principio de la obligacion de respeto a la inte-
gridad territorial de los Estados soberanos existentes.
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2.1. La declaracion del Tribunal Supremo de Canadd a proposito de la
autodeterminacion de Quebec

La reciente declaracion del Tribunal Supremo de Canada de 20 de agosto de
1998 se ha convertido en un texto fUndZHTlt‘l’lt’dl en cuestion de autodetermina-
cion de los pueblos, que corrobora las afirmaciones que se acaban de efectuar.

El Gobierno de Canadd habia sometido a dictamen del Tribunal tres cues-
tiones sobre Ja posibilidad de secesion de la Provincia de Quebec del resto de
la Federacion canadiense?.

Interesa ahora la segunda de ellas, por la que se preguntaba al Tribunal si
existe en Derecho Internacional Pablico un derecho subjetivo real que conce-
da al Parlamento o al Gobierno de Quebec la facultad unilateral de separarse
de Canada y si en Derecho internacional piiblico existe un derecho a la auto-
determinacion Cself-determination») de los pueblos que habilite para tal sece-
sion unilateral.

Las decisiones jurisdiccionales de los Estados constituyen, a pesar de su ori-
gen interno, signos de relieve para determinar el estado del Derecho interna-
cional piblico contemporanco. Este es un valor que debe ser reconocido a la
sentencia del Tribunal canadiense que se examina, que se apoya ademis en el
dictamen previo de los eminentes internacionalistas James Crawford y del actual
Presidente del Tribunal Europeo de Derecho Humanos Luzius Wildhaber'.

segln el Tribunal de Canada no es necesario entrar en ef examen de o que
significa la expresion «pueblor pura resolver la cuestion que se le plantea, ya que
el «derecho de autodeterminacién que se predica de los mismos (nicamente
estd reconocido claramente por el Derecho internacional en la era de las Nacio-
nes Unidas en las dos situaciones siguientes:

a) Cuando un -puchlos estd siendo gobernado por una metropoli, como
colonia que forma parte de un Imperio.

2. En Internet (hup:/Awww droit.umontreal.ca/doc/cse-see/fr7idex hemD, pigina de la Universi-
dad de Montreal, ¢n colaboracian con ¢l Tribunal Supremeo de Canadd, que permite consultar su juris-
prudencia..

3. Los Paises angloamericanos carecen e una institucian consultiva. Funciones que en Espafa
corresponderian al Consejo de Estado en Pleno Gart, 22.9 de su Ley Organica 3719803 se deben atribuir
en Canadd a Organos como ¢l Tribunal Supremo. La funcion de dictamen del Tribunal canadiense se
parcee tlambién a la que cjeree nuestre Tribunal Constitucional en las declaraciones sobre constitucio-
nalidad de los Tratados, a que se refiere of articulo 95 de la Constitucion y ¢l articulo 78 de su Ley
Orgdnica 2/1979. 8in embargo, la competencia del Tribunal Constitucional espariol es jurtsdiccional, en
cuanto se limia exclusivamente a pronunciarse sobre la contradiecion entre la Constitucion v las dis-
posiciones de un tratado internacional concreto, cuyo wxto esté ya definitivamenie fijado, pero al que
no se hubiere prestado ain el consentimiento del Estado (Cfr, Declaracion del TC de 1 de julio de
1992 sobre el Tratado de Maastricht y |0 RoDRIGUEZ-ZabaT, fos fratados inlernacivnales v lus controles
de constitucionalidad, en REDA, 30, 1981, pp. 472 ¥ ss. Las tres preguntas efectuadas por ¢l Gobier-
no de Canadi a su Tribunal Supremao, gue, dadas las respuestas del Allo Tribunad quedan en la prac-
licat reducidas a dos, son, en cambio, de caricter tedrice v abstracto, por lo que la funcion que ejerce
<1 Tribunal canadicnse es consultiva.

4. Pucden consultarse on nternet: hitp/Zeanadajustice. ge.ca/Orientations: sceess/ index_en hunl,
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b) Cuando un «pueblo- ha sido objeto de ocupacion por una Potencia ex-
tranjera y estd siendo sometido, explotado o dominado por parte de la Potencia
ocupante,

Junto a este contenido, aceptado universalmente, afirma el Tribunal de Ca-
nada, una tercera circunstancia en la que también se empieza a predicar por algu-
nos autores la existencia de un -derecho de autodeterminacidéns, aunque no es
claro que la misma constituya atn una norma de Derecho internacional fir-
memente establecida. Esta tercera circunstancia es la siguiente:

c) Cuando un -pueblor ve negado o bloqueado en forma significativa el
ejercicio de sus derechos demaocraticos por el Gobierno del territorio a que
pertenece.

Acoge el Tribunal canadiense, para esta tercera dimension, la opinidon expre-
sada por Luzius Wildhaber, en su informe emitido como experto ante el propio
Tribunal el 19 de febrero de 1997. Manifiesta Wildhaber, en aquel momento Juez
por Suiza del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que en su voto concu-
rrente con el entonces Presidente Rysdall a la sentencia del citado Tribunal Euro-
peo de 18 de diciembre de 1996 (caso Lozidou contra Turquia), habia expresado
ya que en los dltimos anos ha empezado a surgir un consenso en el Derecho inter-
nacional contemporineo para admitir que, junto a los supuestos de descoloniza-
cién y ocupacion extranjera, los pueblos también pueden ejercer un «derecho a la
autodeterminacion» si sus derechos humanos son violados de forma manifiesta e
importante o si carecen de representacién politica © se encuentran infrarepresen-
tados en el gobierno del territorio al que pertenecen, de una forma antidemocra-
tica y discriminatoria. Esta nueva acepcion del derecho a la autodeterminacion ser-
viria asi —en el voto de Wildhaber que se comenta— como una herramienta
poderosa para asegurar los principios internacionales emergentes de democracia
y de respeto a los derechos humanos®.

Aceptando también esta tercera, y Gltima, dimension, el Tribunal Supremo de
Canadd ha logrado precisar el contenido del denominado «derecho de autodeter-
minacion-, en términos aceptables para la doctrina internacionalista®.

No era facil hacerlo, ya que la redaccién de los Convenios internacionales
en la cuestibn que nos ocupa ha sido siempre ambigua. Se trata de una ambi-
giiedad calculada, dictada por la oportunidad de satisfacer el apetito colonial de
las Potencias vencedoras en las dos Guerras Mundiales sobre las posesiones de
las Potencias vencidas, sin poner en riesgo los propios territorios coloniales. El
uso de mualtiples términos eufemisticos alternativos al de ~coloniar se revela en
las expresiones: dominio, protectorado, territoric en administracion fiduciaria,

5. Cfr. desde la perspectiva de la disolucion de la antigua Yugoslavia ¢l articulo de Nina Vapc,
«El derecho a la autodeterminacion en ¢l marco de las Naciones Unidas y su relacion con la situacion
en Croacia- ¢n Studia Croaticy, 1994, nim. 126/127 p.237 ss. v en Internet: hup:// www. studiacroati-
cd.com/revistas,

6. Conf, para la espanola, J. [0, Gonzalrz Caowos, Lo L SANCHEZ RODRIGUEZ ¥ P ANDRES DE SANTA
Maria, Curso de Derecho Interndcional Priblico, 6.8, Madrid, Civitas, 1998, pp. 757 y ss,
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fideicomiso o territorio no auténomo, que se ha venido usando sucesivamente en
la prictica internacional colonial.

El problema se plantea cuando un sector doctrinal desconoce el sentido de
la ambigiiedad en la redaccion de los textos convencionales de origen diplo-
mdtico, y trata de importar su imprecision en el Derecho constitucional inter-
no, aprovechando la apertura al mismo de las Constituciones democriticas. Es
mérito de la sentencia canadiense salir también al paso de dicho intento. Ni los
articulos 1 y 55 de la Carta de las Naciones Unidas ni el articulo 1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos o el articulo 1 del Pacto Tnterna-
cional de Derechos Econdmicos y Culturales pueden ser interpretados serja-
mente —pese a su diccion imprecisa— en el sentido de garantizar a los territo-
rios o partes de un Estado soberano el derecho legal a separarse
unilateralmente de dicho Estado,

En otro informe de 19 de febrero de 1997, como experto ante ¢l Tribunal
Supremo de Canada. el internacionalista James Crawford pone de manifiesto que
la conocida Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas 2.625
(XXV), del 24 de octubre de 1970, reconoce, junto al derecho a la autodetermi-
nacion de los pueblos, una «ldusula de salvaguardias hisica en ¢l Derecho
internacional contemporineo. En virtud de Ja misma, un Estade cuyo Gobierno
represente d su poblacion en condiciones de igualdad cumple con el principio
de autodeterminacion en relacion a la totalidad de la misma, y tiene derecho a
la proteccion de su integridad territorial. El pueblo —o los pueblos— de dicho
Estado se autodeterminan mediante su participacion democritica en la forma de
gobierno.

La declaracion del Tribunal Supremo canadiense acoge esta idea y la desa-
rrolla con apoyo en textos positivos, poniendo de manifiesto el Acta Final de la
Conferencia de Helsinki sobre Seguridad y Cooperacién en Europa de 1975 o,
mis recientemente, la Declaracion de la Asamblea General de 9 de noviembre de
1995, para el 50.2 Aniversario de lus Naciones Unidas, reafirman el derecho de
autodeterminacion de los pueblos, pero también precisan que el mismo no
puede ser entendido como legitimador de interferencias externas (Acta Final de
Helsinki), o como promotor de ninguna accion que pueda desmembrar o debili-
tar la integridad territorial o la unidad politica de los Estados soberanos e inde-
pendientes que poscan un Gobierno representativo que, sin distinciones de nin-
gun lipo, sea expresion democritica de todo el pueblo perteneciente a su
territorio.

Resulta, en fin, que es irrclevante la consideracion —religiosa, cultural o
lingiiistica— de una comunidad humana como «pueblor a cfectos del principio
de autodeterminacidn en Derecho internacional. Aunque la Comunidad fran-
cofona de Quebec posee las caracteristicas propias de un «pueblos, no forma
parte de un imperio colonial, ni estd sojuzgada por un Estado extranjero ni se
le niega en forma significativa su derecho a participar en condiciones de igual-
dad en el gobicrno de su Estado. No posee, en consecuencia, ningan derecho
que dimane del Derccho internactonal pablico para separarse unilateralmente
de Canadi,
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2.2, Inexistencia de normas de Derecho internacional que vinculen
a la Constitucion espariola en materia de aufodeterminacion
de las Comunidades histéricas.

La conclusion que se acaba de exponer debe ser trasladada a Espana, y al dere-
cho de autodeterminacion que se afirma para sus comunidades histéricas.

No se puede afirmar con seriedad cientifica que sean titulares de un derecho de
autodeterminacién que deriva del Derecho internacional pablico, pues tampoco son
posesiones coloniales, no han sido sojuzgadas militarmente por un Estado extranjero
¥ no carecen de posibilidad de acceso a todos v cada uno de los niveles de partici-
pacion y de gobierno, incluso en instituciones autdnomas propias, como las que crea
el Estado de las Autonomias en la Constitucion de 1978.

El «derecho de aunodeterminacion. de vascos, catalanes y gallegos sdlo puede ser
contemplado, en consecuencia, en base al Derecho interno constitucional espafiol.
Quienes han pretendido wilizar con tal fin la generosa via de transparencia o adop-
cién del Derecho internacional pablico por nuestro Derecho interno. prevista en los
articulos 96.1 6 10.2 de la CE, se enfrentan a una labor estéril, pues el Derecho Inter-
nacional contemporianeo no lanza mandatos de autodeterminacion dirigidos a un Esta-
do democritico, miembro de la Unidn Econdmica y Monetaria Europea, para que des-
miembre su territorio y desarticule su organizacidon estatal. Ni el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos ni el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales tienen, pese a constituir también Derecho espanol por las vias
constitucionales indicadas, relevancia interna alguna en la cuestidn que se examina .

El Derecho internacional si cobra, en cambio, relieve desde la perspectiva con-
traria de las obligaciones internacionales asumidas por €l Reino de Espana. Entre ellas
se encuentra la de pertenencia a las instituciones comunitarias europeas. Es evidente
que la hipdtesis de autodeterminacion de un territorio de un Estado perteneciente a
la Unién Europea, para erigirse como nuevo sujeto soberano con entidad propia en
el Derecho internacional, no podria efectuarse unilateralmente ni siquiera por parte
del propio Estado espaiiol responsable internacionalmente del mismo, ya que impli-
caria, caso de ser admitida, una nueva negociacion de los Tratados que rigen la pro-
pia Comunidad.

2.3. La tesis de los «Fragmentos de Estado» como recuerdo bistorico
de la época colonial prusiana

Defender la existencia de un «derecho de autodeterminacicn- ejercitable sin
mas por una comunidad histdrica espanola, implica considerar a ésta como una

7. Encontru, J. A. De Owera Chaarn, B derecho bumano de aidodeterminacion de los preeblos,
op.cit, pp. 63 y ss.; 78 ¥ s, et pdssim. Las tesis de este autor se utilizan referadamente en ¢l debate
que tiene lugar actualmente en Internet sobre esta cuestion. Cir., por ¢jemplo, la pigina de EuskalHe-
rria Journal parz Latinoamérica: hip://sww contrast.org ‘mirrors ‘ehj’ honl Zehjesp.huml, con colabo-
raciones de Genry Adams, Presidente del Sinn Fein sobre la autodeterminacion en Il |nd4 del Nornte y
de [ Eossa: fi-determinacion versus dutodetermindcion.
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entidad distinta y separada del Estado espanol, meramente yuxtapuesta a él para
formar Espana, a semejanza de un simple «anejo-. La conexion de tal concep-
ciOn con un imperialismo colonial ya periclitado en la era de Naciones Unidas
no c¢s casual, si se recurre para explicarla a la vieja teoria de los «fragmentos de
Estadon.

La finalidad esencial que persiguid Jorge Jellinek con su teorfa de los drag-
mentos de Estados fue, en efecto, justificar bajo apariencia cientifica una diferen-
cizcion entre la superioridad de la metrdpoli y la posicion inferior de las posesio-
nes y habitantes de las colonias de ultramar.

$6lo ta metropoli vendria a configurar la individualidad del Estado en cuanio
tal, lo que justificaria una separacion clara entre ella v sus colonias, generandose
distintas relaciones constitucionales en lo que se refiere a la poblacion y el terri-
torio del Estado prusiano y la poblacion y el territorio de sus colonias. Estos dlti-
mos vendrian a constituir un simple «objeto- de dominio, ejercido con una finali-
dad puramente mercantil; sobre la metrépoli —en cambio— se habla de la existencia
de un interés superior y ético del Estado sobre s mismo. Concebida sobre la base
de una concepcion hegeliuna del Estado, la metropoli tendria sobre su poblacion
y su territorio auténticos «derechos de la personalidad> como los que tiene el ser
humano sobre su propio cuerpo, su honor o su fama. Muy distinta seria la situa-
cion de meras posesiones ocupadas por civilizaciones inferiores.

La doctrina habia utilizado va las figuras del «Estado fiitiros, del Estado-lac-
tante o det Estado embrion. para referirse a las posesiones de ultramar, contra-
poniéndolas a la metropoli como «Estado-medres o «Estado-gestante, lo que ofre-
cia ademds la imagen benefactora de la superior civilizacidén europea sobre un
ente inferior concebido, pero no nacido, y por ello incapaz de derechos y obliga-
ciones, salvo en lo que le fuera favorable («conceptus pro iam natus babeturs).

La tesis de Jellinek representa un avance cientifico indudable frente u estas
construcciones. Considerando el Estado como un compuesto de tres elementos
(territorio, poblacidén v soberania) construye el autor la posibilidad de disociacion
entre ellos, de forma que el Estado puede aparecer incompleto o en «fragmentos.
A diferencia de la metropoli, en las colonias la soberanfa pertenece al Estado
madre, pero el territorio vy la poblacion colonial no, lo que justifica la diferencia
de trato entre un alemdn y un stubdito de la colonia y la posibilidad de transferir
o usurpar la colonia a otra Potenciz, sin que por ello alterase la metrdpoli su esen-
cia como Estado. «Su administracion —~dice Jellinek refiriéndose a los Paises ane-
Jos, que son para €l todos los Protectorados y Colonias— muesira ung gran sepa-
racidon con respecto a la del Estado, de tal modo que se presentan no como partes
integrantes, sino como meros anejos del Estado; por eso pueden ser desligados de
nuevo del Estado sin afectar a su vida interiors*,

No es extrano, a la luz de lo que se ha expuesto, que la consideracion del Pais
Vasco o de Catalufa como simples «anejos- de Espana pueda haber conducido a

8. Apud, Georg Juuses, Fragmentos de Estado, Madrid, Civitas, 1978, p. 103, Notese que los
cjemplos de los Protectorados alemanes (p. 653 las colonias britdnicas, incluido Canadd (p. 70 y el
pasade colonial reciente de Estados Unidos (p. 793 son harto significativos del sentido de la reoria
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algunos a sostener para estas nacionalidades historicas un principio de autodeter-
minacion, que resulta aplicable sélo a las colonias. El error de esta tesis radica en
su punto de partida, al aplicar construcciones dogmdticas concebidas para satisfa-
cer los intereses periclitados de antiguas potencias imperiales a una realidad cons-
titucional actual que es radicalmente distinta. La doctrina legal de nuestro Consejo
de Estado ensenaba, antes de la Constitucion de 1978, que Espana aplicd a sus
colonias una prictica de dominacion no asimilacionista, gue las separaba del terri-
torio propiamente espanol, a diferencia de la situacion vigente respecto de la
metropoli, considerada siempre como «erritorio nacional- sin ninguna distinciéon. La
inaplicabilidad a nuestro constitucionalismo de la abstrusa teoria de los fragmentos
de Estado resulta evidente”,

2.4. El problema del sujeto del derecho de autodeterminacion y
la posicion de las minorias en las comunidades historicas
que se aultodeterminan.

Una altima cuestion ilustra sobre los riesgos de afirmar el «derecho de auto-
determinacion- que se contempla desde una perspectiva de Derecho internacional
publico.

El Derecho internacional sigue siendo esencialmente en la actualidad un Dere-
cho que regula relaciones entre Estados soberanos. sin que este caricter se haya
desvirtuado atn por la entrada en escena en los dltimos afos de la proteccion inter-
nacional de los Derechos humanos y el Derecho internacional humanitario. Los
intereses de los Estados y la dimensién de los problemas que se plantean en Dere-
cho internacional hacen que en el mismo predominen visiones globales o de con-
junto, sobre las perspectivas individuales.

Esta vision se traslada, quizd inconscientemente, al derecho a la autodetermi-
nacion. Algunos autores configuran el «pueblos, al que atribuyen el derecho a auto-
determinarse, trasladindole los atributos que elabord en el siglo XIX la vieja teoria
de las nacionalidades, para tratar de aprehender el concepto politico de «nacion".

9. Me permito remitir a J. RougiGues-Zanns, Teoria v practica del Derecho Constitucional, Madrid,
Tecnos, 1996, pp. 64 y ss.. y a las referencias bibliogrificas que efectuo alli sobre estas cuestiones.

10, La eorfa de las nacionalidades carecia de interés para la doctring cientifica y su exposicion cri-
tica s¢ limitaba a las explicaciones de citedra en los primeros cursos de Derecho o de Giencias Politicas,
El desmantelamiento del Imperio sovictico en 1989 ha dado lugar sin embargo en la Europa Central ¥
oriental 4 lo que se ha legado a calificar de -Primacera de las Naciones- En un coloquio celebrado en la
ciudad polaca de Lublin en 1992 se ha destacado la contradiccion gue supone la renuncia por Gorbachov
a lu doctring Brezhney de la wsoberania limitada- gue habia regido como oficial durante los Gltimos afnos
de vida del antiguo Imperic soviético, abriendo ahora una propaganda oficial en fuvor de la tesis, contru-
rig ¢n fornul escandalosa, de gue @oda Nacion ticre ¢l derecho fundamental o escoger entre capitalismo
y socialismo, asi come su propia via hacia el desarrollo- La doctring teme gue esta nuevi posicion fuera
una estrategia temporal del Imperiatismo sovictico, antes de teplegarse sobre si mismo y abandonar ¢l
control de la Region. La mezela de pueblos en Transilvania (entre Hungria v Rumania) Moldavia y Besa-
rabia (Bulgaria-Yogoslavia), Kosovo (Albania-Yugoskaviad Polonia {con Alemania. Checoslovaguia, Lita-
nia, Biclorrusia o Licrania) o los problemas de checos, eslovicos y moravios o, en fin. los de serbios, cro-
atas y eslovenos en la antigua Yogoslivia permitian augurar o los defensores de tal propaganda en 1989
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Se habla asi de «pueblo en un sentido objetivo como comunidad vinculada por
lazos religiosos, culturales y lingiiisticos o incluso raciales, mediante el recurso al
concepto de «etwia» Se suma a esta constderacion una vision subjetiva, entendien-
do también como pueblo al que se siente identificado espiritualmente en cuanto tal.

Uno de los problemas de la contemplacion del concepto de «pueblo- desde esta
perspectiva es que conduce peligrosamente a una negacion de los derechos huma-
nos de quienes, una vez verificada la autodeterminaciéon que se defiende, pasarian
a constituir simples minorias de inmigrantes asentados en la comunidad autodeter-
minada, por no haberse integrado en un «pueblos, entendido de esta forma.

Nuestro Estado de las Autonomias ha resuelto la cuestién de la pertenencia
como pueblo a las Comunidades Auténomas mediante el criterio de la simple
vecindad administrativa, de acuerdo con las leyes generales del Estado, en cual-
quiera de los municipios integrados en el territorio de cada Comunidad Auténo-
ma. Era logico que asi aconteciera, dados los fuertes movimientos migratorios que,
sobre todo en la década desarrollista de 1900, llevaron a la poblacion espanola
mis desfavorecida econdmicamente desde las zonas del interior a las de la costa
y desde las de desarrollo inferior a las mas ricas, con el consiguiente incremento
de poblacion en lus comunidades historicas, con la excepcion de Galicla.

La consideracion del «pueblor como una «etnia- diferenciada racial, linguiistica y
culturalmente no se compaging con este criterio de la vecindad administrativa, que
es rechazado por los autores que siguen esta via,

Se ha escrito, asi, que «pueden llegar a ser extremadamente peligrosas para un
pueblo estas expresiones de cardcter demagogico proclamadas a veces por algunos
lideres politicos —ignorantes o malignos— que propugnan como criterio para deter-
minar la pertenencia de ciertas personas o grupos a un pueblo el hecho de residir
simplemente en él, o atin inclusivo de «vender en €] su fuerza de trabajo-''. La con-
sccuencia de tal consideracion es la propuesta que dichos autores hacen —radical-
mente contraria, por cierto, a las libertades comunitarias— de prohibir la admision de
inmigrantes en el territorio que se va a autodeterminar, para evitar que puedan «Jes-
nacionalizar al «pueblos como auténticos quintacolumnistas'?, prohibir al inmigran-
te expresar opiniones sobre los asuntos pliblicos' o afirmar que por su simple tras-
lado ha renunciado, €l y su familia, a su antigua nacion, con la conclusion de que
dejos de pretender exenciones v exigir derechos particulares de la cluse que sean,
su obligacidn es conocer v amar al pueblo que lo ha recibido y tratar de identifi-
carse lo antes posible con sus ideales y modo de vivir debiendo aprender, en la

una ¢lara desestabilizacion de la zona, como ha demostrado s guerra monstruosa on la ex Yugoslavia [Cfr.
Z. ). Pimieas v Manek, (eds), The Transnational futire of Europe (lrabajos del Coloquio de Lublind, Lublin,
Marie Curie-Sklodowska University Press, 1992, pp. 17 ¥ ss]. Con todo, el desmuntelamiento de fa URSS
ha supuesto b reunificacion de Alemania, el restublecimiento de Estados desaparecidos y la aparicion de
nuevos Estados en el territorio sojuzgado por Rusia desde el establecimiento de fronteras tras la Segunda
Guerra Mundial y los primeros anos de la guerra fria

11 De Osiers CHareatn, Bl devecho bumano de antadeterminacion de fos pueblos, cit.. pp. 71
y 5. (La cita es textual)

120 D Opura Ciasatn, op. cit., p. 70

13, De Onwra Chasarn, op. loc. cit.
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medida en que su capacidad lo permita, la lengua del pueblo en que se ha inte-
grado y sin tener «ni para si ni para sus hijos derechos especiales a recibir la edu-
cacion en la lengua de su antiguo pueblo o nacions't

Las consecuencias de tal consideraciéon no pueden ser admitidas. Se da lugar,
de una parte, a un auténtico «derecho a la autodeterminacions protegido por el Dere-
cho Internacional publico, aunque no precisamente para el «pueblo» que se auto-
determina, sino para la minoria de inmigrantes englobada en él, a la que se vulne-
ran sus derechos fundamentales, y se trata en forma desigual con el resto de la
poblacidon. De la otra se asume una concepcion global del derecho a la autodeter-
minacion, que prima sobre los derechos subjetivos de las minorias. olvidando la
necesidad de proteccion a las minorias en un sistema democratico y que solo el
nacionalsocialismo aleman subording los derechos subjetivos de los ciudadanos al
bienesiar y desarrollo de una Comunidad del pueblo («Volksgemeinschafts), cuyos
contornos recuerdan a la que se defiende

3. LA AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Desde el punto de vista del Derecho interno vigente en cada Estado, la inves-
tigacién debe limitarse, como es indudable, a los ordenamientos democriticos en
los que la Constitucién tiene una vigencia efectiva. La defensa de un «derecho de
secesion- unilateral respecto del resto del Estado se ha negado en forma tajante en
los Estados Unidos y, con mds matices, en el caso de Canada.

3.1. Estados Unidos

En Estados Unidos se afirmd el derecho de secesion unilateral en los Estados
del Sur desde 1787. Dicho derecho se fundamentaba en una visién contractualista
de la Constitucion federal. La afirmacion de que la Constitucion es un pacto («po-
litical compact), se debe a Tomas Jefferson, v a otros autores de talla muy inferior
como Calhoun o W. Rawle. Para la teoria del pacto, el Poder Central es un mero
agente o fideicomisario de los Estados que, al entrar en la Unidn, se habrian reser-
vado derechos llamados «inberentes (States” rights), como el derecho de secesion,
el de resistencia y el de anulacion de resoluciones federales.

La secesion de Carolina del Sur en diciembre de 1860, seguida por otros seis
Estados, que se dotan de una Constitucion, como Estados Confederados, fue una
afirmacién prictica de estas teorias, que dio lugar a una guerra civil sangrienta,
con mds de 600.000 muertos. La Guerra abortd el intento de separacion, y forta-
lecté hasta hoy el Estado federal defendido por las tropas del Norte,

Ulises S, Grant afirméd que en los Estados Unidos el derecho unilateral de
secesion ha sido denegado por el Tribunal mas alto a que pueden apelar los seres

14, D Oners Ciasaln, Ef derecho bianano cit., pp. 60 y 5.
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humanos: el Tribunal de las armas. Sin embargo, la guerra civil no ha extinguido
las voces secesionistas, que se siguen manifestando en sectores académicos
minoritarios en los Estados del Sur, como Virginia o Texas, que fue Estado antes
de ingresar en la Union. A pesar de que las enmiendas a la Constitucion han for-
talecido el poder Central v —es el caso de lu Enmienda Xivi- hacen claramente
inviahle l4 secesion, se argumenta por algunos que la Constitucion de Estados Uni-
dos no prohibia explicitamente la secesion en ninguno de sus articulos con
anterioridad a tales enmiendas, gue la invasion del Sur fue un abuso por parte de
las tropas de Lincoln (que mantuvieron mis de 10,000 prisioneros politicos) y que
la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos frente a Gran Bretafa es
el mejor alegato posible en favor del derecho de secesion de un pueblo.

Sin embargo el Tribunal Supremo de Estades Unidos ha declarado en los
casos Mississippt v, jobnsorn (1800) White v Hart (1871), pero sobre todo en el caso
Texas v. White (1868) que la secesion de los Estados del Sur fue inconstitucional
y, en cuanto rebelion, debe tenerse por no producida en la Historia. Su argumen-
to —tomado del pensamiento del Presidente Abraham Lincoln— es que el Pream-
bulo de la Constitucion de 1787 declara expresamente que el proposito de la
misma es establecer «ana Union mids perfectas, siendo asi que los «<Articles of Con-
Sfederations anteriores, de 1778, estableclan ya una «Unién perpetuas. La secesion
es, por tunto inconstitucional. En palabras célebres del Presidente del Tribunal
Supremo, Chase, ponente en ¢l caso Texus . Whites, la Constitucion de 1787
muestra en todas sus previsiones «una Union indestructible, compucesta de Estados
indestructibles-: Cuando Texas se hizo miembro de la Unidn norteamericana entrd
en una relacion indisoluble!’.

3.2, La autodeterminacion de Quebec segiin ef Derecho Constitucional
de Canady

En el caso de Canadi, es necesario volver a la declaracion de su Tribunal
Supremo de 20 de agosto de 1998, para examinarla zahora en la primera, y Qltima,
de las respuestas dadas a propdsito de la secesion de Quebec: se planteaba, en
concreto, si de acuerdo con la Constitucion de Canadd pueden la Asamblea
Nacional o el Gobierno de Quebec decidir unilateralmente su secesion respecto
del resto de Canada.

El Tribunal parte de una consideracion histdrica del origen de la Federacion
canadiense, que surgid como fruto de la Union voluntaria y espontinea de los pue-
blos que vivian en las Colonias esparcidas sobre parte del territorio que hoy cons-
tituye ¢l Canadd. La adopcion de una forma federal de Estado era la Gnica posible
para poder asegurar la adhesion a la Federacion de algunos territorios. La Unidn se
formalizd mediuante la aprobacion en Londres de la British North America Act de 1

15, Chr. Cr Wawwes, The Suprente Conrd in Citted Stetes History, Boston, Little, Brown & Co.,
193711 p 488 ss. La sentencia de Chase no es, sin embuargo, especialmente brillante, como muestran
los votos particubires a la misma.
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de julio de 1867, que satisfizo las demandas de estos territorios y dio origen al
«Dominion» de Canadi en el seno del Imperio britanico.

La Federacion canadiense ha estado marcada en toda su Historia por el prin-
cipio del federalismo y por el respeto a la interdependencia de las Provincias que
la forman.

El principio de la interdependencia se afirmé ya en 1867, primer ano de vida
de la Federacion. El Ministerio de Colonias britinico rechazé entonces un primer
intento de secesion por parte del Territorio de Nueva Escocia. La negativa a la
secesion se fundo en que la Provincia hermana de New Brunswick habia entrado
en la Federacion con la confianza legitima de que también lo haria Nueva Esco-
cia y en que la separacion supondria volver atris en una decisién de Estado que
ya estaba en funcionamiento y que habia provocado que se contrajeran ya obli-
gaciones politicas y comerciiles muy importantes.

Esa interdependencia lleva, también hoy, a dar una respuesta negativa a la po-
sibilidad de una secesion unilateral. La secesion de Quebec no puede ser realiza-
da en forma unilateral por las autoridades de Quebec, dado que Canadi es un Esta-
do constitucional, basado en el respeto al Estado de Derecho. Una decision de tal
envergadura solo puede ser adoptada, por ello, de acuerdo con la Constitucién de
Canad4, salvo que se intentara mediante un acto ilegal, que provocaria una reac-
cion y deslegitimaria a quienes lo intentaran ante los propios canadienses y ante la
Comunidad internacional.

La declaracién del Tribunal Supremo no se para en esta afirmacion, sino que
entra a examinar en detalle como se podria llevar a cabo la reforma de la Consti-
tucion y el proceso de secesion.

La secesion de Quebec solo seria posible si previamente se procede 4 una
reforma de la Constitucion federal. Dicha reforma deberia ser pactada previamen-
te, mediante negociaciones previas, que arrojasen luz y garantias sobre un proce-
s0 que reviste una complejidad extrema.

De acuerdo con la Constitucion federal, las autoridades de Quebec ostentan
la iniciativa de la reforma constitucional, como acontece en todos los Estados fede-
rales que tienen su origen en un proceso de unidén, como el que caracteriza his-
toricamente a Canadi. Considera no obstante el Tribunal Supremo que es exigen-
cia del principio democratico que dicha iniciativa de reforma constitucional se
ejercite, en una ocasion como la que se contempla, sélo después de la celebra-
cion de un referéndiim que manifieste de una forma «clarar la voluntad democri-
tica del pueblo de la provincia de Quebec de separarse del Canadi.

El referéndum no esti exigido en la Constitucion, pero las instituciones politi-
cas canadienses estin basadas en el principio democrdtico. En consecuencia solo
una expresion directa de la voluntad democritica del pueblo de la provincia, mani-
festindose «claramentes en favor de la secesidn podria conferir legitimidad al Gobier-
no de Quebec para iniciar el procedimiento de reforma constitucional encaminado
a separarse de la Federacion de acuerdo con un procedimiento constitucional'®.

16.  La celebracion de un referéndum se ha considerade ambién decisivo part determinar si Irlan-
da del Norte permunecerit como parte del Reino Unido de la Gran Bretafa o pasard a formar parte de lu
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Insiste el Tribunal Supremo ¢n que la exigencia de una mayoria «Claras en tal
referéndum tiene una significacion esencial: El referéndum debe estar libre de toda
ambigiledad tanto en la pregunta que se formule a los electores, como en la mayo-
Tia que se exija en quienes lo apoyen.

El respeto al principio del federalismo, basico en la Federacion canadiense,
obligaria reciprocamente a todas ks Provincias de la Confederacion y a la Fede-
racion misma a negociar cambios constitucionales, con la intencion de dar res-
puesta al deseo manifestado por Quebec de separarse de la Federacion,

Los principios que deben presidir estas negociaciones son los principios bdsi-
cos de la Constitucion canadiense que, en definitiva, son los que originan rambién
fa obligacion de negociar: respeto a ka Constitucion y al Estado de Derecho, demo-
cracia, federalismo v proteccion de las minorfas.

Por ello rechaza el Tribunal Supremo, al mismo tiempo, dos afirmaciones ra-
dicates y erréneas. No puede admitirse que, como consecuencia del resultado del
referéndum, las restantes provincias y el Gobierno federal tengan la obligacidén de
aceptar sin mds la secesion de la provincia de Quebec como un hecho consuma-
do, sirviendo la negociacion Gnicamente para pactar los detalles de la misma.
Resulta también inadmisible la afirmacion contraria de que una voluntad clara de
autodeterminarse por parte de Quebec no genere obligaciones en las demds pro-
vincias y en el Estado federal. El orden constitucionul canadiense tampoco podria
seguir funcionando con indiferencia frente 4 una expresion clara y mayoritaria de
los habitantes de Quebec, manifestandose en contra de seguir siendo canadien-
ses. El principio democritico, invocado para apoyar el deseo de Quebec de nego-
ciar una secesion, no puede ser entendido, en ¢l primer caso, en un sentido abso-
luto que permita truncar los principios del respeto a la Constitucion y al Estado
de Derecho o ¢l principio del federalismo y ¢l de la proteccion de las minorias.
Estos Gltimos principios tampoco pueden servir, en fin, para anular, en ¢l segun-
do caso, la aspiracion de Quebec en tanto en cuanto la misma se ha manifestado
respetando los derechos de los demis.

La forma de conciliar los intereses contrupuestos que se acaban de expresar
es, en definitiva, uni negociacion de la reforma constitucional, ¢n Lt que ninguna
de Tas partes trate de prevalecer a ultranza sobre las otras. 8i una de las partes olvi-
da los principios constitucionales mencionados anteriormenie y trata de triunfar
sobre las demas. imponiéndose politicamente sobre cllus, pondria en grave ricsgo
su legitimidad en ¢l ejercicio de su derecho.

Vuelve asi el Tribunal de Canadi al principio de interdependencie, atfirma-
do anteriormente. Esta interdependencia, basada en la existencia de obligacio-
nes politica y comerciales importantes, se ha multiplicado en los 131 anos de
vida de la Federacion canadiense y resulta asegurada por la Constitucion fede-
ral. La vida de la Federacion muestra, ¢eaao resultado histarico, un alto nivel de
integracion econdmica, politica y sociul en todo Canada, La idea de los redac-
tores de lu Constitucion fue la de crear un Pais unificado vy no una alianza débil

J

Repaablica de [rlandz. Cir, los documentos del denominado Beffast Agreement de 10 de abril de 1998, entre
ol Gobierno de Indanda y ef de Gran Bretana en Internet Higp:swwewe irigovic‘iveaghy AgrecnientTad hum
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de provincias auténomas. Existen intereses econdmicos que, en algunos casos,
pueden llegar a coincidir con las fronteras de las Provincias, pero existen tam-
bién empresas e intereses de indole nacional que se verian afectados por una
desmembracién. Habria que dar una respuesta a los problemas de la economia
nacional y de la Deuda Pablica. Habria que respetar a las minorias lingiiisticas
y culturales y a los pueblos aborigenes, que se encuentran repartidos por todo
el territorio de Canadi, incluyendo la provincia de Quebec, ya que todos con-
fian legitimamente en la Constitucion de Canadd para la proteccién de sus
derechos.

Como la separacion territorial de Quebec no podria suponer una separacién
de relaciones, tras una existencia nacional sin fronteras muy dilatada en el tiempo,
la secesion daria lugar a un periodo de incertidumbre considerable en el que seria
necesario asegurar a todos los canadienses residentes en Quebec estabilidad y un
marco de pleno respeto al Estado de Derecho.

4. EL DENOMINADO DERECHO DE AUTODETERMINACION EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA: ESTADO DE LA CUESTION

El estado de la cuestion en el Derecho extranjero muestra la necesidad de con-
templar el derecho de autodeterminacion a la luz de nuestro Derecho Constitucio-
nal interno, segin el proceso historico del que ha surgido nuestro Estado de las
Autonomias.

La posicion de las Comunidades Auténomas en el ordenamiento espafiol no
es originaria ya que el Estado de las autonomias se basa en una ~autonomia por
descentralizacion- y no en una <aufonomia por integracién. de Estados anterior-
mente independientes o Colonias que pactan su integracion en un marco federal
como, segin se ha visto, acontece en Estados Unidos, en Canada o, tal vez en el
futuro, en la Unién Federal Europea.

Por ello, las Comunidades Auténomas no participan en cuanto tales en los
procedimientos de reforma constitucional. El poder constituyente resulta atribuido
en los articulos 166 a 168 de la Norma Fundamental (inicamente a las Cortes Gene-
rales, que representan al pueblo espanol, y al pueblo espanol mismo mediante
consulta en referéndum, y, en los casos de revision total, al pueblo espanol como
cuerpo electoral en las elecciones de la Asamblea Constituyente que elaborari la
Constitucién nueva.

Resulta, sin embargo, que cualquier afirmacién de un derecho de autodeter-
minacion, para ejercer una secesion respecto del resto de Espana exigiria una ape-
lacién al poder constituyente, por exigir una revisién total de la Constitucion.

En efecto, la afirmacién del derecho de secesion de una Comunidad histéri-
ca o, si se quiere, de un .pueblo» de Espana es incompatible con los principios
esenciales de la Constitucion de 1978,

Dicha incompatibilidad resulta ya, con claridad, de los debates constituyen-
tes. Basta recordar, a tal efecto, que el Plenc del Congreso de los Diputados
rechazé expresamente una enmienda del Sr. Letamendia Belzunce, que proponia
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reconocerlo para que los pueblos del Estado pudieran optar entre seguir forman-
do parte de él o separarse pacificamente y constituir otro Estado independiente'”.

La Constitucidon establece una forma de Estado muy ambiciosa frente a la
estructura centralista anterior, orientada a dar satisfaccién a las reivindicaciones
nacionalistas de autogobierno existentes en 1978 en Catalufia y el Pais Vasco, Su
alcance se afirma en el articulo 2 de la Constitucion, que declara la compatibili-
dad entre la Nacion espanola y las nacionalidades y regiones que la integran, a las
que confiere el «derecho a la autonomia-.

Este reconocimiento amplisimo de autonomia trasciende el Derecho Adminis-
trativo v ha afectado a la forma misma del Estado, que ha dejado de ser un Esta-
edo unitario, y ha entrade en un proceso historico que ha operado, en un plazo
muy breve de tiempo, una auténtica division vertical o territorial del poder politi-
¢o, con un resultado cuya calificacion final no ha alcanzado un consenso total, y
que se ha dado en llamar oficialmente el «£stado de las Autonomias™.

La misma amplitud de tal reconocimiento condujo @ la Constitucién a estable-
cer, con claridad inequivoca, que el reconocimiento de nacionalidades historicas
dentro de la Constitucidn tiene el limite intangible de la unidad de Espana, y que el
reconocimiento de nacionalidades historicas se afirma, pero en forma subordinada
a la existencia superior de la Nucidn espanola.

El engarce de todos estos conceptos se efectla, significativamente, en el pro-
pio articulo 2 de la Constitucion, que reconoce la existencia en Espana de naciona-
lidades, junto a Regiones y su derecho a la autonomia.

El articulo 2 contiene tres afirmaciones escnciales. La primera es la de que Espa-
fia constituye una realidad ética, que trasciende a los seres humanos concretos.
Espana ¢s una criatura anterior a la Constitucion de 1978, que fundamenta la Cons-
titucion misma, Por eso reza ¢l referido articulo 2 que Ju Constitucion se fundea-
menter en la unidad de la Nacién espafiola. Tal afirmacién es un signo inequivoco
de que la Nacion es anterior 4 1a Constitucion.

170 122 Ses. Cong. N2 116 de 21 de julio de 1978 p. 2,527 ss.. con un debate de interés, La votacion
obtuve el resultado de 268 votos en contra de 1a enmienda de Letamendia. 5 a favor v 11 ahstenciones.

18, Las discrepancias se encuentran a la hora de aceptar la categoria de Estado federals, que sus-
¢t reticencias en amplios sectores politicos y descalificaciones muy superficiales en algunos autores. Sc
trata, sin embargo, de la forma de Estado mas flexible y experimentada de la Historia, que consicnie la
afirmacion, al mismo tdempo, del principio de unidad v de la maxima libertad en las entidades territo-
rizdes que componen ¢l Estado Centrul. Aunque el origen de nuestro Estudo de fas Autonomias es un
proceso de descentralizacion, y no una union de territorios o entdades independicntes anteriormente, ¢l
grado de division vertical del poder que caracteriza hoy al Estado espanol es de corte claramente fede-
ral y las téenicas de aniculacion entre ¢l Estado y Jas Comunidades Autdnomus son, también sin duda
alguna, éenicas propias del federalisme. Las cautelas sobre ¢l uso de ka expresion federulismo provie-
nen de un desconocimiento de lo que esa forma de Estadeo signitica en la actualidad, No se trata, en ofec-
to, de un federalismo sedicioso, que resulta contrario al origen del sisteina y proscrito clarmente ¢n el
articulo 145 de la Constitucion, sino de un federalismo moderno. Me permito remitir, sobre la cuestion,
a mi Comentario al articulo 145 de la Constitucion publicado en Comentarios a la Leyes Politicas; Cons-
titncion Espariolu de 1978, dir. por O, Alzaca Vinasui, tomo X5, Madrid, Edersa, 1985, pp. 61 y ss. El
derecho comparado demuestra timbién que la simetrie del Esfudo, que se ha considerado como incom-
patible con la legitima aspiracion de diferencias cualitativas entre las nacionalidades historicas, una Comu-
nidad loral como Navarra y el resto de lus Comunidades Autodnomas no es, ni ha sido nunca, exigencia
del federalismo.
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La segunda afirmacién es la de unidad e indivisibilidad de Espaha. La misma
no se hace en forma simple, sino enfitica, al declararla como «indisoluble unidad
de la Nacién esparioler, que constituye —dice— JJa Patria comiin e indivisible de
todos los espanoles». La invocacion de la ~Patria comuin de todos los esparioless con-
duce, en el propio articulo 2, al principio de indivisibilidad de la Nacion. Dicho
principio refuerza la proteccién de la unidad territorial y politica de la Nacion
espanola, prohibiendo cualquier desmembracion interna de la misma, asi como su
disolucién por una integracion total en una Unién Europea de caricter federal™.

Se llega, por altimo, al derecho a la autonomia, que constituye la tercera afir-
macion, también esencial, del articulo 2 de la Norma Fundamental. El derecho a la
autonomia es va, no obstante, un derecho posterior a la Constitucion, concedido
por ésta y dependiente de ella, lo que sithia 4 las denominadas «nacionalidades bis-
loricas- en un momento politico distinto e inferior al de la Nacidén espanola.

Las declaraciones del articulo 2 de la Constitucion (CE) no son circunstanciales
ni episodicas, sino que reflejan principios que vertebran todo el Texto constitucional,

Que los pueblos o las nacionalidades historicas de Espana carecen de poder
constituyente resulta del articulo 145.1 de la Constitucién. Este precepto, al prohi-
bir la federacion de Comunidades Auténomas, excluye todas las visiones que tra-
tan de configurar nuestra Constitucion come fruto de un «pacto- ¢ un contrato entre
los diversos pueblos de Espana.

En los debates de la Constitucion se reconocid expresamente que el articulo
145.1 tiene el significado de aclarar que las Comunidades auténomas no son por-
tadores de la soberania ni de un derecho a la autodeterminacion que les consienta
celebrar alianzas politicas entre si al margen de la Constitucion®.

Resulta, en fin, que, a tenor del Titulo Preliminar de la Constitucion, Espana
es un Estado (art. 1.1 CE), con un ordenamiento originario, que surge de una
scberania nacional (art. 1.2 CE) y de un poder constituyente, atribuido al pueblo
espariol {art. 1.2 CE), siendo ¢l Rey simbolo de la unidad y permanencia del Esta-
do (art. 56.1 CE).

A la luz de lo que se acaba de exponer, parece evidente que nuestra Consti-
tucidn reconoce el derecho a la autononia de las nacionalidades histéricas, pero
no un derecho de autodeterminacion de las mismas,

La ubicacién en los articulos 1 v 2 del Titulo Preliminar de los principios que
se acaban de exponer determina que la modificacion de los principios de unidad
e indivisibilidad de Espana solo se pueda afirmar legalmente previa revision total
de la Constitucién de 1978, conforme al articulo 168.1 de la misma,

El derecho de autodeterminacion es, por ello, posible ya que la Constitucion
no susirae ningan aspecto de la posibilidad de revision total de la misma. Su
afirmaciéon al margen de ese proceso de revision seria, sin embargo —como ha

19 Cfr., ¢l Debute sobre la unidad de la Nacion espanola en el Diario de Sesiones de la Comi-
sion Constitucional del Congreso de los Diputados de 20 de junio de 1978, pp. 3470 v 3479.

20, Se proscriben ast Jas visiones pactistas del federalismo que, por cjiemplo, inspiraron las tesis
federativas sobre los paises catalanes y, como se acaba de ver, ¢l secesionismo norteamericano, Cir, J.
RobRicE7-Zarata, Comentario al articudo 145, cit.. pp. 64 ¥ ss., con amplias referencias hibliograficas.
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senalado el Tribunal de Canada para la misma hipétesis— una actuacion ilegat, que
quedaria deslegitimaria en cuanto pretendiese afirmarse en contra del Estado de
Derecho.

4.1. La Disposicion Adicional Primera de la Constitucion y los derechos
historicos de los territorios forales

Algunos han defendido que la Disposicién Adicional Primera de la Constitu-
cién vendria a afiadir o adicionar algo a la Constitucién misma, sirviendo tal vez
de excepcion a los principios que se acaban de exponer. Es necesario explorar
esta posibilidad.

4.1.1. Derechos histéricos v Constitucion
La Disposicion Adicional Primera de la Constitucion reza:

uLa Constituciéon ampara y respeta los derechos histdricos de los territorios
forales.

Lu actualizacién general de dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso,
en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia-

Se ha tratado de albergar ¢l derecho de autodeterminacion en esta Disposi-
cién Adicional, afirmando que los derechos historicos de los territorios forales son
anteriores a la Constitucion, o que rigen al margen de ella.

La redaccion de la Disposicion Adicional no permite interpretar que los dere-
chos histéricos sean anteriores a la Norma Fundamental. Atendiendo al sentido
propio de sus palabras se observa que la Disposicion Adicional reza en su enca-
bezamiento: La Constitucioéns {(sujeto) «ampara y respetar, por lo que es la norma
suprera la que ampara y respeta derechos histéricos, y no la amparada o respe-
tada por ellos.

Resulta, ademis, que los referidos derechos carecian de vigencia en el
momento en que se elabord la Constitucion, y sélo adquirieron relevancia juridi-
ca en virtud de la propia Norma Fundamental,

Un breve examen de los debates parlamentarios del proyecto de Constitucion
sirve para confirmar lo que se acaba de decir.

La Disposicion Adicional que se comenta suscitd una polémica muy amplia,
con ocasion de su debate constitucional en el Senado?!. Frente al texto que hoy
constituye la Disposicién Adicionat 1.2, la Comisién de Constitucion del Senado
habia aprobado otro, conocido como «/a enmienda vasca, que posteriormente no

21, Las consideraciones que siguen reflejan las de un dictamen que elaboré en septiembre de
1974 sobre ¢l alcance normative de la Disposicion Adicional Primera, a peticion de Don Antonio
Peikon Rivs, para los Senadores de Designacion Real del Grupo Mixto del Senado.
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lleg® a prosperar e¢n el Pleno de la Camara, y que expresaba cudl era el procedi-
miento para la reintegracion y actualizacion del régimen foral??,

La enmienda vasca sigue teniendo interés, en cuanto diferenciaba —siempre
dentro del terreno del Derecho publico*- el régimen foral todavia existente en
aquel momento de los derechos histéricos propiamente dichos.

La relevancia de estos altimos se hacia descender de la derogacion previa
—que declaraba solemnemente la misma disposicion- de las leyes de 25 de octu-
bre de 1839, de 2! de julio de 1876, asi como de las demas disposiciones aboli-
tarias. La Disposicion Derogatoria 2 de la Constitucion mantiene hoy esa deroga-
cidn expresa de las Leyes abolitorias del régimen foral. Queda claro, no obstante,
que la Disposicion Adicional Primera no se referia a derechos forales vigentes,
que no elimind la Constitucion, sino al régimen de Derecho publico foral que
estaba abolido tras el resultado de las guerras carlistas en el momento de apro-
barse la Norma Fundamental, y que sdlo por voluntad de la misma —en la repe-
tida Disposicién Derogatoria 2.— han vuelto a adquirir relieve en el mundo del
Derecho.

Tampoco puede aceptarse la afirmacion de que ios derechos historicos ri-
jan al margen de la Constitucién, o como und adicion a ella. Como dijera Jorge
Jellinek, la Historia termina donde comienza el Derecho. $6lo la Constitucién
marca la frontera entre el hecho y el Derecho. Los derechos historicos de los
territorios forales no escapan a los principios dogmadticos ni al entramado orga-
nico ¢ al sistema de fuentes del Derecho que establece la Constitucidon. Antes
de la Constitucion solo puede admitirse la fuente de la que proviene la misma
que —ya se ha dicho en el apartado anterior— no ha sido, desde luego, un pacto
o federacion de los pueblos de Espana, que se repudia expresamente en el ar-
ticulo 145.1 CE. La propia Disposicion Adicional Primera se refiere al marco de
la Constitucion y de los Estatutos de autonomia, como referencia obligada para
todos los derechos que dimanan de la propia Norma Fundamental, como se
encarga de recordar el articulo 9.1 de la misma. Nuestra Constitucion consti-
tuye a Espana en un Estado social y democritico de Derecho (art. 1.1) y en
tal forma politica de Estado ningin poder publico se ejerce al margen de la
Constitucion.

22, Su wxto. gue se aprobé como alternativa 4 la enmienda n* 979 del Grupo Parlamentario
de Senadores Vascos, era el siguiente: <La Constitucion reconoce v garantiza los derechos histéricos de
las territorios forales, cuya reintegracion v actualizacion se llevard a cabo de acuerdo entre las institu-
ciones representativas de dichos territorios y el Gobierno. A este efecto se derogan, en cuanto pudic-
ran suponer abolicion de derechos historicos, las leyes de 25 de octubre de 1839 y 21 de julio de 1876
y demds disposiciones abolitorias. El Estatuto de autonomia que se elabore para la incorporacion de
los derechos historicos at ordenamiento juridico serd sometido a referéndum de los territorios afecta-
dos y al voto de ratificacion de las Cortes Generales vy, en caso de ser ulteriormente aprobado, serd
promulgado coma ley. En ningdn caso podrd ser lesionada la foralidad actualmente vigente de Alava
y Navarra. Su modificacion se acomodard a este mismo procedimiento- DY Ses. Senadao (Comision de
Constitucion) de 14 de septiembre de 1978, p. 2.751

23, FEl régimen foral a que se hace referencis es, sin duda, de Derecho pablico, por lo que no
puede aceptarse que la Disposicion Adicional Primera CE se aplique a todos los rerritorios ¢n los que
existia un régimen de Derecho civil foral en el momento de entrada en vigor de la Constitucion.
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4.1.2. valor normativo de la Disposicidn Adicional Primera
de la Constitucion

Resta por hacer una exposicidn dogmitica que precise el alcance normativo
de la Disposicidon Adicional Primera de la Constitucion.

La relevancia de los derechos historicos en nuestro Derecho deriva, como se
acaba de ver, del juego conjunto de dos disposiciones coordinadas: la Adicional
1.* y la Derogatoria 2.2 de la Constitucion.

La Disposicion Derogatoria constituye un supuesto de derogacion de las dis-
posiciones abolitorias del régimen foral, extinguido en el sigto XIX . La doctrina
clasica se ha planteado si la norma derogatoria de una disposicién derogaroria
hace revivir o no la disposicion derogada. En Espana el articulo 2.2 del Codigo
civil, aplicable sin duda al Derecho Constitucional, ofrece una respuesta simple al
problema, al disponer que por la simple deroguacion de una Ley no recobran
vigencia las que ésta hubiere derogado. 8i nos limitamos al Codigo civil habria que
concluir que los derechos historicos no han revivido por la Disposicion Deroga-
toria que estamos comentando, conclusion para la que encontrariamos el apoyo
de repetida jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El problema es, sin embargo, mids complejo por cuanto nos encontramos con
otra norma —la referida Disposicién Adicional Primera— en la que se proclama el
amparo y respeto de los derechos histéricos, cuya abolicion también elimina la
propia Norma Fundamental.

Es pertinente recordar por ello que la mejor doctrina extranjera responde en
forma positiva a la afirmacion de que una norma derogada revive como conse-
cuencia de la norma derogatoria que deroga su disposicion derogatoria. Se afirma
que la finalidad de la norma derogatoria de la derogatoria no puede ser otra que
la de resucitar para el mundo del Derecho la disposicion derogada. En otro caso,
se dice, la derogacion de una norma derogatoria no tendriz resultado prictico
alguno. Nos encontrariamos ante una norma absurda, sin ninguna razon de exis-
tir y sin efectividad alguna para el Derecho

Hasta aqui el razonamiento resulta sencillo. No es simple, sin embargo,
efectuar una construcciéon que nos permita explicar dogmaticamente coémo
vuelve a la vida la norma derogada. Se considera al respecto que las disposi-
ciones que nos ocupan tienen un mecanismo complejo, diferente de la dero-
gacion simple. En efecto, la disposicion derogatoria de disposicion derogatoria
se construye como una disposicion de doble cara que, por un lado, deroga la
norma derogatoria anterior y, por el otro, asume «per relationemr ¢l contenido
normativo de la norma legal que habfa sido derogada y la vuelve a poner en
Vigor.

Se trataria de un acto normativo bifronte de tal forma que el fin prictico de
poner en vida la norma derogada se conseguiria: a) con una norma que deroga
las normas derogatorias y b) con otra norma nueva que tuviera como contenido
el misme contenido que el derecho derogade. Las consecuencias practicas de esta
construceion son que el acto normativo que pone en vida el derecho derogado cs
autdonomo con relacion a él, o que quiere decir que cronologicamente el mismo
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alcanza relevancia en el momento de entrada en vigor de la norma y lo hace con
los efectos que determine la norma que lo restablece.

En el supuesto que examinamos aqui resulta que la norma bifronte senalada
no es un simple artificio légico de la doctrina para explicar como revive la norma
derogada, sino que aparece en forma explicita en nuestra Norma Fundamental, y
sirve para explicar su significado.

Tenemos de un lado la Disposicidn Derogatoria 2.2 de la Constitucion y, de
otro, su propia Disposicion Adicional 1.2 que incluso, como se ha dicho, llegaron
a estar fundidas en un solo precepto, en la citada <enmienda vasca-, El juego con-
junto de ambas permite afirmar que fa Gltima pone en vida los derechos historicos
de los territorios foraies en nuestro Derecho. La construccion dogmitica que se
acaba de exponer tiene la virtud de ofrecer una interpretacién con un resultado Gtil
(wut res magis valeat quam pereat-) ya que otorga a ambas disposiciones constitu-
cionales —y sohre todo a la primera de las citadas— un valor normativo concreto.

Resulta que, en contra de los que afirman que los derechos historicos son
anteriores a la Constitucion, la vuelta a la vida de tales derechos solo se produce
en el momento de entrada en vigor de la Constitucion, por la voluntad normativa
de la misma y, Gnicamente. con la eficacia que resulta de su propia Disposicion
Adicional Primera.

Prosiguiendo en el examen dogmatico de la adicional, resulta que la relevan-
cia constitucional de los derechos histdricos no produce su vigencia inmediata. La
Disposicién Adicional Primera remite, en efecto, a una «actualizacion general» del
régimen foral que se llevard a cabo, nos dice, en el marco de la Constitucion y de
los Estatutos de Autonemia.

5i se atiende, una vez mis, a los antecedentes parlamentarios de la Disposi-
cién en cuestibn parece claro que el término -actualizaciony se utiliza aqui con la
acepcién que recoge el Diccionario de la Real Academia de -poner en actoo de
wrealizar, cual es el sentido correcto de lo que la doctrina italiana llama «norme di
attuazione della Costiluzione o en espafiol «normas de actualizacions (tras la
Constitucion) o de -actuacion- (también correcto ¢astellano) de una norma que no
produce en si misma un efecto normativo inmediato. La -Enmienda Vasca- que
aprobd la Comisién de Constitucion del Senado, establecia la necesidad de seguir
un procedimiento especifico de actualizacion de los derechos histéricos, mediante
un pacto entre los territorios forales y el Gobierno que se someteria a referéndum
y posteriormente se aprobaria como Ley. Nadie puso en duda en los debates cons-
titucionales que los derechos histéricos no resucitaban con eficacia normativa
inmediata, lo que corrobora esta interpretacion. En su apoyo se encuentra asimis-
mo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®,

El examen de los derechos histéricos exige una explicacion dogmadtica seria,
por lo que no basta con remitir a la Historia para despachar superficialmente la
cuestion. Aunque la vigencia efectiva de los derechos historicos dependa de su

24. Desde la STC 11/1984, de 2 de febrern, reiterada, ya con mis matices, en las sentencias
86/1988, de 3 de maye y 132/1998, de 18 de junio. Cfr.. la critica de T. R. FErxannez en Los derechos
histéricos de los tervitorios forales, Madrid, Civitas, 1985.
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actualizacidon dentro del marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autono-
mia resulta equivocado afirmar que los mismos son Gnicamente historia. La Dis-
posicion Adicional Primera de la Constitucidén les ha conferido una relevancia
constitucional que tiene consecuencias indudables en el mundo del Derecho.

Navarra, con su Ley Orgadnica 13/1982, de 10 de agosto de reintegracion y
amejoramiento de su régimen foral ¢s un ejemplo de aplicacion de la Disposicion
que comentamos, a la que apela en su Preambulo. Lo mismo acontece con el Esta-
tuto de autonomia del Pais Vasco.

La Disposicion Adicional 1.2 abre también, para el futuro, la posibilidad,
amparada por la CE, de negociar una modificacion de los Estatutos para conseguir
una actualizacion mds completa de los Derechos histéricos. Mientras tanto prote-
ge los derechos historicos mediante la téenica de la «garantia institucionab™.

Se consigue asi el mas pleno respeto a la propia identidad y se huye de la
«simetria- en la configuracién de nuestras Comunidades Autdénomas, al ser evidente
que Navarra como Comunidad Foral y el Pais Vasco, dado el restablecimiento de su
régimen foral, que se ha actualizado con su Estatuto de autonomia, tienen su pro-
pia identidad historica v no son simétricas a las restantes Comunidades Autdnomas.

Sin embargo, ¢l limite de las posibilidades de autoidentificacion que consien-
te nuestra Constitucion es precisamente la prohibicién de autodeterminacion y
secesion, principios negados en nuestro ordenamiento juridico.

5. CONCLUSION

Se ha demostrado en estas paginas que el Hamado derecho de autedetermina-
cion no desciende del Derecho internacional piblico, ni de los derechos histdricos
de los territorios forales, que sOlo tienen su razdn de ser en virtud de la Constitucion.

81 se insiste en afirmar los derechos a la autodeterminacion o a la secesion
serd necesario advertir antes la imposibilidad de su cjercicio en forma unilateral,
ya que la afirmacion de los mismos obliga a proceder a una revision total previa
de la Constitucion de 1978, y a enfrentarse a una Constitucion nueva,

Desde el punto de vista del procedimiento, dicha reforma puede ser pro-
puesta por los Organos que poseen la iniciativa legislativa ordinaria, como
demuestra el articulo 166 CE. No obstante, la iniciativa verdadera de ejercicio del
poder constituyente solo resulta atribuida, en el articulo 168 de la Norma Funda-
mental, a las propias Cortes Generales, que, quedarian automaticamente disuel-
tas en el momento de aprobar la iniciacion del proceso. Se apelaria a continua-
cion al pueblo espanol que, tras una campana electoral en la que cada partido
propusiese sus opciones legitimas, elegiria una Asamblea Constituyente, con el
fin de que elaborase la nueva Constitucion (art. 168.2 CE). Su texto deberia ser
sometido a referendum (art. 168.3 CE), para la ratificacién definitiva por ¢l pue-
blo espanol.

25. Clr, I Rooricvez-Zaeara, Teoria v preictica, cit., pp. 301 y s.
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Desde un punto de vista sustancial, si se compara este procedimiento de refor-
ma total, que implica debates serios y muy dilatados en el tiempo, con las consi-
deraciones que efectia la declaracién del Tribunal Supremo de Canada de 20 de
agosto de 1998, a la que acabo de hacer una amplia referencia, se demuestra que
la Constitucion espafiola prevé un procedimiento complejo, pero que garantiza,
junto al principio democritico, el respeto a la supremacia de la Constitucion y a los
Principios que esta incorpora.

Pese a la diferencia de modelos, Canadi debe servirnos de ejemplo de que en
un Estado democritico 1a legitimidad de una iniciativa de la envergadura de la que
se acaba de estudiar solo puede afirmarse en un proceso dilatado, serio y comple-
jo, en el que se deben respetar los principios esenciales de la Constitucién misma
que se quiere reformar, y los del Estado de Derecho.

La seriedad cientifica debe obligar a afirmar que cualquier otro camino es
impractible, salvo que se contemple una actuacion que se sitda al margen de la
Constitucitn, del Estado de Derecho y de los derechos fundamentales que los mis-
mos han establecido en garantia de todos los ciudadanos.



